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Ⅰ 事実の概要
本件は，国外に居住していて国内の市町村の区域内に住所を有していない日本国
民（以下「在外国民」という。）に対する国政選挙における選挙権行使の制約の違
憲性が争われた事案であ
（２）
る。
１９９８（平成１１）年の改正前の公職選挙法４２条１項および２項では，選挙人名簿に
登録されていない者及び選挙人名簿に登録されることができない者は投票をするこ
とができないものと定められていた。そして，選挙人名簿への登録は，当該市町村
の区域内に住所を有する年齢満２０年以上の日本国民で，その者に係る当該市町村の
住民票が作成された日から引き続き３か月以上当該市町村の住民基本台帳に記録さ
れている者について行うこととされているが（同法２１条１項，住民基本台帳法１５条
１項），在外国民は，いずれの市町村においても住民基本台帳に記録されないた
め，選挙人名簿には登録されない。その結果，在外国民は，衆議院議員の選挙又は
参議院議員の選挙において投票をすることができなかった。
これに対し，１９９６（平成８）年１０月２０日の衆議院総選挙に投票できなかった，ア
メリカなど８か国に住む企業駐在員や自営業者で組織する在外国民５３名が「在外選
挙権の行使を制約する公選法は憲法違反」とし，国を相手取り，違憲確認と１人５
万円の国家賠償を求める訴訟を東京地裁に起こした。原告らは「国民固有の権利を
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行使させないのは，住所地による不合理な差別であり違憲」であると主張したが，
１審の東京地裁判決（１９９９年１０月），２審の東京高裁判決（２０００年１１月）は，とも
に１９８５（昭和６０）年の最高裁判決を踏襲し，海外選挙制度の創設・方法・時期など
は国会の裁量で決められるものであること，本件の各確認請求に係る訴えはいずれ
も法律上の争訟に該当せず不適法であるので却下すべきであり，本件の国家賠償請
求はいずれも棄却すべきものとした。これに対し，５カ国１３名の在外国民である原
告らは，最高裁に上告した。
この間，１９９７年４月，ブラジル，フランス，オーストラリアなどに住む日本人有
志でつくる「海外有権者ネットワーク」が，在外投票制度の実現の見通しなどを質
す公開質問状を白川勝彦自治大臣（当時）あてに提出，内閣は同年６月に，海外に
長期滞在する在外国民に衆参両議院の比例代表選挙に限って選挙権を認める公職選
挙法改正案を，国会に提出し，１９９８年（平成１０年）４月，可決成立をみた。
こうして在外国民の選挙権については，改正公職選挙法により，新たに在外選挙
人名簿が作製されることとなり（公職選挙法第４章の２），「選挙人名簿に登録され
ていない者は，投票をすることができない。」と定めていた改正前の公職選挙法４２
条１項は，「選挙人名簿又は在外選挙人名簿に登録されていない者は，投票をする
ことができない。」と改められ，在外選挙制度が創設された。しかし，その対象と
なる選挙については，当分の間，衆参両議院の比例代表選出議員の選挙に限ること
とされた（改正公職選挙法附則８項）。
これに対し，上告人らは，在外国民であることを理由として選挙権の行使の機会
を保障しないことは，憲法１４条１項，１５条１項及び３項，４３条並びに４４条並びに市
民的及び政治的権利に関する国際規約（国際人権規約Ｂ規約昭和５４年条約第７号）
２５条に違反すると主張して，主位的に，①本件改正前の公職選挙法は，同上告人ら
に衆参両議院議員の選挙における選挙権の行使を認めていない点において，違法
（上記の憲法の規定及び条約違反）であることの確認，②本件改正後の公職選挙法
は，上告人らに衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の選挙に
おける選挙権の行使を認めていない点において，違法（上記の憲法の規定及び条約
違反）であることの確認を求めるとともに，予備的に，③同上告人らが衆議院小選
挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の選挙において選挙権を行使する権
利を有することの確認を求めた。
さらに，上告人らは，④立法府である国会が在外国民が国政選挙において選挙権
を行使することができるように公職選挙法を改正することを怠ったために，同日に
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実施された衆議院議員の総選挙において投票をすることができず損害を被ったとし
て，１人当たり５万円の損害賠償及びこれに対する遅延損害金の支払を求めた。
Ⅱ 判旨
１ 多数意見
（１）在外国民の選挙権を制限することの憲法適合性について
「国民の代表者である議員を選挙によって選定する国民の権利は，国民の国政へ
の参加の機会を保障する基本的権利として，議会制民主主義の根幹を成すものであ
り，民主国家においては，一定の年齢に達した国民のすべてに平等に与えられるべ
きものである。」普通選挙・平等選挙などを保障する憲法の趣旨にかんがみれば，
「自ら選挙の公正を害する行為をした者等の選挙権について一定の制限をすること
は別として，国民の選挙権又はその行使を制限することは原則として許されず，国
民の選挙権又はその行使を制限するためには，そのような制限をすることがやむを
得ないと認められる事由がなければならないというべきである。そして，そのよう
な制限をすることなしには選挙の公正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事
実上不能ないし著しく困難であると認められる場合でない限り，上記のやむを得な
い事由があるとはいえず，このような事由なしに国民の選挙権の行使を制限するこ
とは，憲法１５条１項及び３項，４３条１項並びに４４条ただし書に違反するといわざる
を得ない。また，このことは，国が国民の選挙権の行使を可能にするための所要の
措置を執らないという不作為によって国民が選挙権を行使することができない場合
についても，同様である。」「在外国民は，選挙人名簿の登録について国内に居住す
る国民と同様の被登録資格を有しないために，そのままでは選挙権を行使すること
ができないが，憲法によって選挙権を保障されていることに変わりはなく，国に
は，選挙の公正の確保に留意しつつ，その行使を現実的に可能にするために所要の
措置を執るべき責務があるのであって，選挙の公正を確保しつつそのような措置を
執ることが事実上不能ないし著しく困難であると認められる場合に限り，当該措置
を執らないことについて上記のやむを得ない事由があるというべきである。」
本件改正前の公職選挙法の憲法適合性については，「国会が，１０年以上の長きに
わたって在外選挙制度を何ら創設しないまま放置し，本件選挙において在外国民が
投票をすることを認めなかったことについては，やむを得ない事由があったとは到
底いうことができない。そうすると，本件改正前の公職選挙法が，本件選挙当時，
在外国民であった上告人らの投票を全く認めていなかったことは，憲法１５条１項及
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び３項，４３条１項並びに４４条ただし書に違反するものであったというべきである。」
本件改正後の公職選挙法の憲法適合性については，「本件改正後に在外選挙が繰
り返し実施されてきていること，通信手段が地球規模で目覚ましい発達を遂げてい
ることなどによれば，在外国民に候補者個人に関する情報を適正に伝達することが
著しく困難であるとはいえなくなったものというべきである。また，参議院比例代
表選出議員の選挙制度を非拘束名簿式に改めることなどを内容とする公職選挙法の
一部を改正する法律（平成１２年法律第１１８号）が平成１２年１１月１日に公布され，同
月２１日に施行されているが，この改正後は，参議院比例代表選出議員の選挙の投票
については，公職選挙法８６条の３第１項の参議院名簿登載者の氏名を自書すること
が原則とされ，既に平成１３年及び同１６年に，在外国民についてもこの制度に基づく
選挙権の行使がされていることなども併せて考えると，遅くとも，本判決言渡し後
に初めて行われる衆議院議員の総選挙又は参議院議員の通常選挙の時点において
は，衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の選挙について在外
国民に投票をすることを認めないことについて，やむを得ない事由があるというこ
とはできず，公職選挙法附則８項の規定のうち，在外選挙制度の対象となる選挙を
当分の間両議院の比例代表選出議員の選挙に限定する部分は，憲法１５条１項及び３
項，４３条１項並びに４４条ただし書に違反するものといわざるを得ない。」
（２）確認の訴えについて
「次回の衆議院議員の総選挙における小選挙区選出議員の選挙及び参議院議員の
通常選挙における選挙区選出議員の選挙において，在外選挙人名簿に登録されてい
ることに基づいて投票をすることができる地位にあることの確認を請求する趣旨の
ものとして適法な訴えということができる。」「次回の衆議院議員の総選挙における
小選挙区選出議員の選挙及び参議院議員の通常選挙における選挙区選出議員の選挙
において，在外選挙人名簿に登録されていることに基づいて投票をすることができ
る地位にあるというべきであるから，本件の予備的確認請求は理由があり，更に弁
論をするまでもなく，これを認容すべきものである。」
（３）立法不作為に基づく国家賠償請求について
「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障されている権利を違法に侵害す
るものであることが明白な場合や，国民に憲法上保障されている権利行使の機会を
確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠であり，それが明白である
にもかかわらず，国会が正当な理由なく長期にわたってこれを怠る場合などには，
例外的に，国会議員の立法行為又は立法不作為は，国家賠償法１条１項の規定の適
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用上，違法の評価を受けるものというべきである。最高裁昭和５３年（オ）第１２４０号
同６０年１１月２１日第一小法廷判決・民集３９巻７号１５１２頁は，以上と異なる趣旨をいう
ものではない。在外国民であった上告人らも国政選挙において投票をする機会を与
えられることを憲法上保障されていたのであり，この権利行使の機会を確保するた
めには，在外選挙制度を設けるなどの立法措置を執ることが必要不可欠であったに
もかかわらず，」「１０年以上の長きにわたって何らの立法措置も執られなかったので
あるから，このような著しい不作為は上記の例外的な場合に当たり，このような場
合においては，過失の存在を否定することはできない。このような立法不作為の結
果，上告人らは本件選挙において投票をすることができず，これによる精神的苦痛
を被ったものというべきである。したがって，本件においては，上記の違法な立法
不作為を理由とする国家賠償請求はこれを認容すべきである。」
（４）結論
「上告人らの予備的確認請求は理由があるから認容すべきであり，国家賠償請求
は上告人らに対し各５０００円及びこれに対する遅延損害金の支払を求める限度で理由
があるから認容し，その余は棄却すべきである。」
２ 福田博裁判官の補足意見
「在外国民の選挙権の剥奪又は制限が憲法に違反するという判決で被益するの
は，現在も国外に居住し，又は滞在する人々であり，選挙後帰国してしまった人々
に対しては，心情的満足感を除けば，金銭賠償しか救済の途がないという事実であ
る。上告人の中には，このような人が現に存在するのであり，やはりそのような
人々のことも考えて金銭賠償による救済を行わざるを得ない。」「在外国民が本国の
政治や国の在り方によってその安寧に大きく影響を受けることは，経験的にも随所
で証明されている。代表民主主義体制の国であるはずの我が国が，住所が国外にあ
るという理由で，一般的な形で国民の選挙権を制限できるという考えは，もう止め
にした方がよい」。
３ 反対意見
（１）横尾和子・上田豊三両裁判官尾の反対意見
「我が国においては，従来，在外国民には両議院議員の選挙に関し投票の機会が
与えられていなかったところ，平成１０年の改正により，両議院の比例代表選出議員
の選挙について投票の機会を与えることにし，衆議院小選挙区選出議員及び参議院
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選挙区選出議員の選挙については，在外国民への候補者個人に関する情報を伝達す
ることが極めて困難であること等を勘案して，当分の間，投票の機会を与えないこ
ととしたというのである。
国会のこれらの選択は，選挙制度の仕組みとの関連において在外国民にどのよう
な投票制度を用意すれば選挙の公正さ，公平さを確保し，混乱のない選挙を実現す
ることができるのかという，国会において正当に考慮することのできる事項を考慮
した上での選択ということができ，正確な候補者情報の伝達，選挙人の自由意思に
よる投票環境の確保，不正の防止等に関し様々な社会的，技術的な制約の伴う中で
それなりの合理性を持ち，国会に与えられた裁量判断を濫用ないし逸脱するもので
はなく，平成１０年に至って新たに在外選挙人名簿の制度を創設し，それまではこの
ような制度を設けていなかったことをも含めて，いまだ上告人らの主張する憲法の
各規定や条約に違反するものではなく，違憲とはいえないと解するのが相当であ
る。」
（２）泉治裁判官の反対意見
「在外選挙制度を設けなかったことなどの立法上の不作為が違憲であることを理
由とする国家賠償請求については，そのような不作為は違憲ではないと解するの
で，理由がなく，その請求を棄却すべきであるところ，原審はこれと結論を同じく
するものであるから，この部分に関する本件上告も棄却すべきである。」「選挙権が
基本的人権の一つである参政権の行使という意味において個人的権利であることは
疑いないものの，両議院の議員という国家の機関を選定する公務に集団的に参加す
るという公務的性格も有しており，純粋な個人的権利とは異なった側面を持ってい
る。しかも，立法の不備により本件選挙で投票をすることができなかった上告人ら
の精神的苦痛は，数十万人に及ぶ在外国民に共通のものであり，個別性の薄いもの
である。したがって，上告人らの精神的苦痛は，金銭で評価することが困難であ
り，金銭賠償になじまないものといわざるを得ない。」
Ⅲ 研究
１ はじめに
本件は，上選挙権を有しているにもかかわらず，現実に選挙区に居住していない
ことから選挙権行使を制約されている在外国民の選挙権について，国を相手に，選
挙権を行使できることなどの確認と，国会には公職選挙法を改正して在外選挙権を
行使できるようにする義務があるにもかかわらず，それを怠ったこと，すなわち立
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法不作為に基づく国家賠償責任を追及し，国家賠償法１条１項に基づく慰謝料請求
を求めた事案である。
上告人（原告）らは，１９９６年１０月の衆議院総選挙で選挙権を行使できず精神的損
害を受けたとして，当時の公職選挙法の規定（４２条１項・２項）の違憲確認と，国
会の立法不作為を理由に，国家賠償法に基づき，１人あたり５万円の賠償を請求す
るとともに，１９９８年の公職選挙法改正で比例選挙の投票が可能になったが，選挙区
選挙の選挙権を認めないことの違憲確認も請求に追加して，最高裁に上告した。
本件における下級審では，東京地方裁判所および東京高等裁判所が，確認の訴え
を却下するとともに，立法不作為に基づく国家賠償請求についても，最高裁の１９８５
年判決に基づき退けていた。
これに対し最高裁は，東京高裁判決を破棄し，在外国民の選挙区選挙での選挙権
行使を制限している現行公職選挙法を違憲とし，海外在住者も次回の衆院小選挙区
と参院選挙区で選挙権を行使できると確認した上で，国会による立法不作為を認定
し，１９９６年の衆議院総選挙で上告人らが選挙権を行使できなかったことについて，
国賠法１条１項に基づき，１人あたり５０００円の慰謝料を支払うよう命じた。
国会の立法不作為に対する違憲判断については，最高裁は１９８５年の，いわゆる
「在宅投票制度復活事件判決」（以下，８５年判決）において，後で見るように，事
実上立法不作為違憲の可能性を否定するに等しい厳しい基準を打ち出していた。
しかしながら，最高裁は，本件において，８５年判決を変更し，新たな基準に基づ
く立法不作為に対する違憲判断を下すとともに，国の不法行為責任を認定し，国家
賠償法１条１項に基づく慰謝料の支払いを認める画期的な判決を下した。
本稿では，本判決で打ち出された立法不作為に対する違憲判断の基準と国家賠償
責任の容認を根拠づけている判決の法理に限定して，考察を試みる。
２ ８５年最高裁判決とその後の下級審判決の展開
（１）１９８５年在宅投票制度復活訴訟最高裁判決
立法不作為違憲に対する救済を求める訴訟形態に関するリーディング・ケース
は，最高裁が１９８５（昭和６０）年１１月２１日に下した，重度身障者の在宅投票制度を廃
止したままその復活を怠った不作為の違憲の成否が争点となった国家賠償事件判
（３）
決である。この判決では，次のような法理が展開され，立法不作為に対する違憲判
断について，事実上それを否定するに等しい基準が打ち出された。
① 「国会議員の立法行為（立法不作為を含む。以下同じ。）が同項の適用上違
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法となるかどうかは，国会議員の立法過程における行動が個別の国民に対して負
う職務上の法的義務に違背したかどうかの問題であって，当該立法の内容の違憲
性の問題とは区別されるべきであり，仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反す
る廉があるとしても，その故に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受ける
ものではない。」
② また，個別国民との関係で国会議員はどのような法的義務を負うかについ
て，「国会議員は，多様な国民の意向をくみつつ，国民全体の福祉の実現を目指
して行動することが要請されているのであって，議会制民主主義が適正かつ効果
的に機能することを期するためにも，国会議員の立法過程における行動で，立法
行為の内容にわたる実体的側面に係るものは，これを議員各自の政治的判断に任
せ，その当否は終局的に国民の自由な言論及び選挙による政治的評価にゆだねる
のを相当とする。」「国会議員は，立法に関しては，原則として，国民全体に対す
る関係で政治的責任を負うにとどまり，個別の国民の権利に対応した関係での法
的義務を負うものではないというべきであって，国会議員の立法行為（不作為を
含む）は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会
があえて当該立法を行うというごとき，容易に想定し難いような例外的な場合で
ない限り，国家賠償法一条一項の規定の適用上，違法の評価を受けないものとい
わなければならない。」
③ 「憲法には在宅投票制度の設置を積極的に命ずる明文の規定が存しないば
かりでなく，かえって，その四七条は選挙区，投票の方法その他両議院の議員の
選挙に関する事項ほ，法律でこれを定める。」と規定しているのであって，これ
が投票の方法その他選挙に関する事項の具体的決定を原則として立法府である国
会の裁量的権限に任せる趣旨であることは，当裁判所の判例とするところである
（昭和三九年二月五日大法廷判決民集一八巻二号二七○頁，昭和五一年四月一四
日大法廷判決民集三○巻三号二二三頁参照）。そうすると，在宅投票制度を廃止
しその後前記八回の選挙までにこれを復活しなかった本件立法行為につき，これ
が前示の例外的場合に当たると解すべき余地はなく，結局，本件立法行為は国家
賠償法一条一項の適用上違法の評価を受けるものではないといわざるを得ない。」
この判決では，立法不作為に基づく違憲を理由とする国家賠償請求について，
「国会議員は，立法に関しては，原則として，国民全体に対する関係で政治的責任
を負うにとどまり，個別の国民の権利に対応した関係での法的義務を負うものでは
ないというべきであって，国会議員の立法行為（不作為を含む）は，立法の内容が
154 専修ロージャーナル 創刊号２００６．２
一義的な憲法の文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うと
いうごとき，容易に想定し難いような例外的な場合」でない限り許されない，とい
う判断基準を示した。
この判決は，その後の立法不作為に関わる違憲性が争われた訴訟で継承されるこ
とになるが，憲法学・行政法学における学説の多くは，この８５年最高裁判決に対し
て「一義的な憲法の文言の違反」「容易に想定し難いような例外的な場合」という
厳しい基準から，「立法不作為の違憲審査を否認するにひとしいもの」，あるいは立
法不作為違憲国賠訴訟の「死刑判決」とするなど，強い批判が投げかけられた。こ
れに対し，下級審判決の中には，次に見るように，８５年最高裁判決を克服しようと
する試みがなされている。
（２）１９９８年関釜事件山口地裁下関支部判決
１９９８年４月７日，関釜事件山口地裁下関支部判
（４）
決では，日本軍慰安婦事件に関し
て，韓国人元慰安婦らに対する被害状況を憲法上の人権侵害とした上で，彼女らに
対する被害回復の立法措置をとらなかったことについて，国の立法不作為を認め，
国家賠償法に基づく過失責任が認定された。すなわち，１９９３年８月４日に河野洋
平・内閣官房長官（当時）が，日本軍慰安婦に対する謝罪を内容とする「談話」以
降，日本政府は補償立法を制定する義務が生じ，立法に要する合理的期間は少なく
とも３年間であった。しかし，日本政府はそれを怠り，その義務を履行しなかった
ことに基づき，精神的損害として原告に３０万円の損害賠償を命ずる，とするもので
あった。
この判決は，日本軍慰安婦問題につき，裁判所が事実認定と被害回復を認めた唯
一の判決として，画期的な判決であり高く評価できるものであるが，また，立法不
作為に基づく国家賠償についても，結論的には８５年最高裁判決を支持するとしなが
ら，その判断基準に限定解釈を加えることによって，国家賠償を容認する道を開い
ている点で，注目され
（５）
る。その要点は以下の通りである。
① 「積極的違憲立法の是正については，当該法令のその事案への適用を拒否
することによって簡明に果たされるのである」が，「消極的違憲の立法不作為に
ついての是正権限」については，「その違憲確認訴訟を認めることに種々の難点
があることから，国家賠償法を認めることがほとんど唯一の救済方法になるとも
いえるのであって，その意味でも，むしろ立法不作為にこそ違法と認める余地を
広げる必要もある。」
② 「立法不作為に関する限り，これが日本国憲法秩序の根幹的価値に関わる
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基本的人権の侵害をもたらしている場合にも，例外的に国家賠償法上の違法をい
うことができる。」
③ 「人権侵害の重大性とその必要性が認められる場合であって」，「しかも，
国会が立法の必要性を十分認識し，立法可能であったにもかかわらず，一定の合
理的期間を経過してもなおこれを放置したなどの状況的要件，換言すれば，立法
課題としての明確性と合理的是正期間の経過とがある場合」，立法不作為による
国家賠償は認められる。
本判決は，８５年最高裁判決に対して，立法不作為に基づく違憲判断と国家賠償の
容認の可能性につき「立法の内容が憲法上の一義的な文言に違反している」という
憲法の文言に着目する形式的な判断基準に修正を加え，「日本国憲法秩序の根幹的
価値に関わる基本的人権の侵害」という，憲法的価値に着目する立法行為の「結果
の重大性の要件」に置き換えるものであ
（６）
り，大いに評価しうる。
（３）２００１年ハンセン病国家賠償事件熊本地裁判決
ハンセン病患者の強制隔離政策の違憲性について，２００１（平成１３）年５月１１日に
熊本地裁では，８５年最高裁判決の基準に，関釜事件１審判決とは異なるアプローチ
から限定解釈を施し，次のように判示して，国会の立法不作為に対する違法性を認
め，国家賠償を容認し
（７）
た。
① ハンセン病患者は，強制隔離によって，「人として持っているはずの人生
のありとあらゆる発展可能性が大きく損なわれるのであり」，「単に居住・移転の
自由の制限ということで正当には評価し尽くせず，より広く憲法１３条に根拠を有
する人格権そのものに対するものととらえるのが相当である」。
② 「国会議員の立法行為は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反してい
るにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき，容易に想定し無い
ような例外的な場合でない限り，国家賠償法１条１項の裁定の適用上，違法の評
価を受けない」とする８５年最高裁判決は，「もともと立法裁量にゆだねられてい
るところの国会議員の選挙の投票方法に関するものであり，患者の隔離という他
に比類のないような極めて重大な自由の制限を課する新法の隔離規定に関する本
件とは，全く事案を異にする」。
③ 「『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している』ことは，立法行為の
国家賠償法上の違法性を定めるための絶対条件」とは解されず，「極めて特殊で
例外的な場合に限られるべきであることを強調しようとしたにすぎないものとい
うべきである」。「新法の隔離政策が存続することによる人権侵害の重大性とこれ
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に対する司法的救済の必要性にかんがみれば，他にはおよそ想定し難いような極
めて特殊で例外的な場合として，遅くとも昭和４０年以降に新法の隔離政策を改廃
しなかった国会議員の不作為につき，国家賠償法上の違法性を認めるのが相当で
ある。」
この判決では，第１に，８５年最高裁判決で問題となった事案が，選挙制度という
立法府の裁量を広く認める事柄であったのに対し，本件事案が重大な人権（人格
権）侵害に関わる事柄であるので，本質的に事案の性質が異なり，後者の場合には
司法は積極的に救済を行うべきこと，第２に，８５年最高裁判決の打ち出した「憲法
の一義的な文言に対する違反」を，「容易に想定し難いような例外的な場合」の例
示としてみることにより，この基準を相対化している点に大きな特色がある。すな
わち，「憲法の文言に一義的に反していること」を「違法性を認めるための絶対的
条件ではない」とし，「重大な人権侵害」が立法不作為により生じた場合には，広
く国家賠償を認めようとする点で高く評価でき
（８）
る。
（４）２００４年学生無年金訴訟東京地裁判決
学生時代に事故や病気で重い障害を負った首都圏の元大学生４人が，１９８９年に国
民年金法が改正されて強制加入の対象になるまでは任意加入だった国民年金の保険
料を任意加盟当時に支払っていなかったことを理由に，障害基礎年金を不支給とさ
れた処分の取消しと，１人当たり２０００万円の賠償を国側に求めた，いわゆる「学生
無年金訴訟」で，２００４年３月２４日，東京地裁は，障害基礎年金制度が創設された８５
年の同法改正を重視して，障害を負った学生が保険給付を受けられるよう立法的措
置を講じないまま放置したことについて，次のように述べ，国家賠償を認め
（９）
た。
① 「学生に対し，障害に関する保険給付が容易に受けられるような措置を講
じなかった点については，昭和３４年法制定後に状況変化が生じており，昭和６０年
法制定時においては，何らの立法的手当をしないまま放置することは憲法１４条に
違反するものであったといわざるを得ない。」
② 「すなわち，昭和３４年法が違憲とはいえない理由の１つは，立法措置が講
じられないことによって学生に生じる不利益は比較的軽微といわざるを得ないこ
とにあったが，昭和６０年法は，障害福祉年金を廃止し，２０歳前に障害を負った者
に対しては，従前障害福祉年金を受給していた者も含め，制度の根幹的給付であ
る障害基礎年金を支給することとした。この結果，２０歳前に障害を負った者と学
生との間の格差は，量的に著しく拡大するとともに質的にも異なったものとなっ
たと評価すべきである。」
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③ 「昭和６０年法制定時においては，昭和３４年法の合憲性を辛くも支えていた
事情は消滅しており，その不合理性のみが露呈するに至っていたと認められるか
ら，これを是正すべき立法措置を講ずることなく放置することは，憲法１４条に違
反するものというべきであるし，昭和６０年法が，従来障害福祉年金を受給してい
た者につき障害基礎年金を支給することとしながら，同法制定前に生じていた学
生無年金者に対しては何らの措置をも講じないことも憲法１４条に違反していたも
のというべきである。」
④ 「その是正措置としては，複数のものが考えられる」が，「昭和６０年法制定
時においては，何の是正措置も採用されず，上記の差別がそのまま放置されたの
であるから，この点において，同法は憲法に違反することとなるのである。」
⑤ 「昭和６０年法は憲法１４条に違反するものの，その是正措置としては様々な
ものがあり得たのであるから，特定の是正措置を前提として本件不支給処分の適
否を判断することはできない。したがって，このような場合には，本件不支給処
分を取り消すことはできず，原告らの救済は専ら立法不作為に基づく国家賠償請
求によるべきものと考えられる。」
この判決では，権利侵害が存在し，それを是正すべき諸施策が可能であったにも
かかわらず，国会の怠慢による立法不作為により権利行使の道が閉ざされたことは
違憲であり，その是正措置として国家賠償による救済が図られるべきものとする点
に特色がある。
３ 本判決の意義と問題点
（１）８５年判決の変更と新しい違憲判断基準の提示
本判決の意義として第１にあげられる点は，８５年判決に対する判例変更が行われ
たという点である。本判決では，８５年判決において示された，国会の立法不作為が
違憲の評価を与えられるためには，「立法の内容が憲法上の一義的な文言に違反し
ているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき，容易に想定し難
いような例外的な場合」であるとする基準に対し，「立法内容や不作為が憲法で保
障された国民の権利を侵害することが明白な場合」や「権利行使の機会を確保する
ために不可欠な立法を国会が怠った場合」は，立法行為も例外的に違法となるとの
新たな基準を示し，公選法改正を怠った立法不作為は違憲と評価されるのみなら
ず，国家賠償法に基づく被害回復の対象となるとする結論を導き出した。
これは，憲法の文言に拘ることなく，日本国憲法の根源的価値を揺るがす人権侵
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害行為が放置された場合や，権利行使の機会を不可能にする場合をも違憲判断の要
件としている点で，上述の下級審判決が示した違憲判断と同じ基準に立つものであ
り，立法不作為に対する違憲判断に関わる本質的な判例変更であるといえる。
（２）立法不作為の違憲判断と国家賠償法上の違法性との関係
第２の意義として，立法不作為の違憲判決の根拠となる違法性と国家賠償法上の
違法性との関係について，これを同一のものとした点である。
憲法学説によると，立法不作為違憲に基づく国家賠償請求訴訟という訴訟形態の
憲法訴訟類型としての利点について，①訴えの利益等の訴訟上の困難性を回避しつ
つ法律の違憲審査を求めることができること，②立法改廃を直接求めるものではな
いために立法府との摩擦が少ないこと，③他の訴訟によっては必ずしも救済をえら
れない国民に対して権利保護の道を確保する訴訟形態であることをあげ，憲法訴訟
における意義は大きいとされてい
（１０）
る。
ここで問題となるのは，立法不作為による違憲性の判断と国家賠償法１条１項の
違法性の判断との関連性である。つまり，両者は同一視されるのか否かという点で
ある。国家賠償法１条１項は，国家賭償責任が成立する要件として，「国または公
共団体による公権力行使」，「故意または過失」，「違法性」の３つをあげている。こ
れらの要件のうち，国会議員の立法行為が，「公権力の行使」にあたるという点に
ついては，学説・判例の一致した見解であるとされてい
（１１）
る。立法不作為の故意・過
失の要件，および違法性の要件について，８５年最高裁判決は，「国会議員の立法行
為（立法不作為を含む。以下同じ。）が同項の適用上違法となるかどうかは，国会
議員の立法過程における行動が個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背し
たかどうかの問題であって，当該立法の内容の達意性の問題とは区別されるべきで
あり，仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても，その故に国
会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない」とし，いわゆる「職
務行為基準説」に立った上で，「立法行為の違憲性」と「国家賠償法上の違法性」
とを区別し，国会議員の立法行為についての責任は，国民との関係で政治的責任を
負うにとどまり，法的責任ではないとしている。
こうした国会議員の責任の法的責任の否定論の背景にあるものは，８５年最高裁判
決が強調した「立法の政治的性格」であろう。これに対して，本判決では，こうし
た国会議員の立法責任の政治性をことさら強調することなく，法的責任に服すべき
ものとしている点が特徴的である。確かに，立法の政治的性格は否定できず，広範
な立法裁量の承認を要請するものであることも間違いない。しかし，そのことは，
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立法がおよそ法的責任とあいいれないことを意味するものではなく，立法裁量は憲
法により限界づけられており，その逸脱は違憲となると考えるべきものであ
（１２）
る。
（３）立法是正のための合理的期間について
第３の意義として，在外選挙権保障の立法是正のための合理的期間についての一
定の判断基準について消極的ながら言及している点である。
憲法学説では，立法不作為に基づく違憲訴訟の提起の要件として，「相当の期間
の経過（合理的期間）」が必要とされ
（１３）
る。議員定数不均衡訴訟では，最高裁は，定
数不均衡が法の下の平等に違反した時点から５年とされている。また関釜事件１審
判決では，内閣官房長官が軍隊慰安婦の存在を認め，謝罪した談話の時点から立法
不作為の状態が生じたとし，それから３年を立法のための合理的期間としている。
さらに，ハンセン病訴訟事件１審判決では，５年としている。
本判決では，在外選挙権保障の立法是正のための合理的期間について，立法不作
為に対する違憲性を認める基準として，８５年判決が打ち出した「容易に想定し難い
ような例外的な場合」という要件を，「国民の憲法上の権利行使を確保するために
立法措置を執ることが不可欠かつ明確であるのに，正当な理由なく長年にわたりこ
れを怠った場合」に置き換え，１０年の放置は「やむを得ない事由」には該当しない
としている。しかし，この判決では立法不作為の是正のための合理的期間につい
て，明確な基準を示していないのみならず，立法不作為が生じた始点の認定に大き
な問題を残した。
たしかに，立法不作為による人権侵害行為が起きた時点を特定することは難し
い。議員定数不均衡や本件の選挙権侵害が生じた時期を特定することは，物理的に
可能である。ところが本判決は，この時点を１９８４年に内閣が在外選挙権を認める改
正公選法案の国会提出時に求めている。果たしてこれは妥当であろうか。在外選挙
権の制約は，憲法制定当時からすでに生じているのであり，その意味では，内閣が
法律案を提出したことをもって，立法是正義務を果たしているとは言いがたい。立
法義務の始期は，立法措置がなされないことによって重大な人権侵害を生み出しで
いるという客観的事実に基づいて決定されるべきであろ
（１４）
う。
（４）おわりに
本判決は，８５年判決にかわる新しい基準を打ち出し，立法不作為に対する違憲判
断基準を緩和した。このことは評価できる。本判決では，この新しい基準を一般化
しているが，本判決と同様の立法不作為による選挙権侵害の事案には，明確に適用
されるものの，他の種類の権利侵害についても同様に適用されるか否かは必ずしも
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明確ではない。
今後，本判決を基礎にすえた上で，立法不作為の対する違憲判断基準の更なる巧
緻化が求められよう。
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